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instrucciones de los gobiernos, y que el programa provi-
sional deberia aprobarse en su forma actual.

19. La Sra. XUE aprueba la propuesta del Sr. Tomka
de dejar de lado por el momento esta cuestion e iniciar
consultas oficiosas a fin de poder responder a las preocu-
paciones de todos los miembros. Esto no significa que las
preocupaciones de los gobiernos de donde provienen los
miembros no sean importantes, y es preciso tenerlas en
cuenta.

20. EI Sr. CANDIOTI recuerda que el tema de que se
trata figura en el programa de la Comision desde hace
20 afios. Su preocupacién no consiste entonces en saber
por qué ha de incluirse sino por qué ha de excluirse.

21. El PRESIDENTE precisa que, la cuestion no con-
siste en determinar si se tiene el propésito de continuar los
trabajos sobre el aspecto de la «responsabilidad», sino en
decidir con arreglo a qué modalidades deberian incluirse
los temas en el programa provisional.

22. El Sr. CHEE insiste en que, en virtud de su regla-
mento, la Comision es un érgano independiente y auto-
nomo. La peticién del grupo de Estados compromete esa
autonomia. Sin embargo, la Comisién no debe descono-
cer la cuestion de la responsabilidad. EI Sr. Chee esta de
acuerdo por eso con las propuestas de los Sres. Pellet y
Tomka.

23. El PRESIDENTE dice que no se trata de deter-
minar si la Comision debe o no examinar el tema en
cuestion, sino de determinar si en las circunstancias
actuales ese tema deberia 0 no incluirse en el programa
provisional. Considera aceptables las sugerencias de los
Sres. Opertti Badan, Pambou-Tchivounda y Tomka ten-
dientes a aprobar el programa provisional en su forma
actual, en el entendimiento de que la Comision se ocupara
en forma prioritaria de la cuestion de los nuevos temas del
programa, incluidos naturalmente los relativos a la respon-
sabilidad internacional por las consecuencias perjudicia-
les de actos no prohibidos por el derecho internacional y a
la responsabilidad de las organizaciones internacionales.
Pero no deberian aprobarse nuevos métodos de inclusion
de temas en el programa que podrian causar problemas a
largo plazo. No hay duda de que se atendera la peticion
de la Asamblea General. La Gnica cuestion que se plantea
consiste en determinar si es preciso apartarse de la manera
establecida desde hace mucho tiempo para la adopcion
del programa, a saber, de acuerdo con un procedimiento
determinado, y no de manera poco reflexiva. Si no hay
oposicion, considerara que los miembros de la Comision
aceptan la propuesta de los Sres. Opertti Badan y Tomka.

Asi queda acordado.

Queda aprobado el programa.

Provision de vacantes imprevistas (articulo 11 del
estatuto) (A/CN.4/522 y Add.1)

[Tema 1 del programa]

24. EI PRESIDENTE indica que, de conformidad con
el articulo 11 del estatuto de la Comisidn, corresponde a

la Comision llenar el puesto vacante, y que se han envia-
do a los miembros los curriculos de los dos candidatos.
Segun el uso establecido, la eleccion se celebra en sesion
privada.

Se suspende la sesion a las 17.35 horas y se reanuda
alas 17.45 horas.

25. El PRESIDENTE anuncia que la Comision ha ele-
gido al Sr. Kabatsi para ocupar el puesto que ha quedado
vacante tras el fallecimiento de Adegoke Ajibola Ige.

Organizacion de los trabajos del periodo de sesiones
[Tema 2 del programa]

26. El PRESIDENTE sefiala a la atencion de los miem-
bros el calendario de trabajo. Anuncia que el Sr. Yamada,
Presidente del Comité de Redaccion, presentara al dia
siguiente la composicion del Comité e invita al Presidente
del Grupo de Planificacion a preparar la lista de miembros
de ese Grupo.

27. El Sr. YAMADA (Presidente del Comité de Re-
daccion) recuerda que, segln la préactica habitual de la
Comision, el Comité de Redaccidn tiene aproximadamen-
te 14 miembros y, para asegurar una participacion éptima,
su composicion varia segun los temas estudiados. Invita a
los miembros que desean formar parte del Comité de Re-
daccion para un tema particular a que se lo comuniquen,
recordando que es preciso asegurar una representacion
equitativa de las diferentes regiones y de los diferentes
sistemas juridicos en el seno del Comité.

Se levanta la sesion a las 17.50 horas.

2712.2SESION

Martes 30 de abril de 2002, a las 10.00 horas

Presidente: Sr. Robert ROSENSTOCK

Miembros presentes: Sr. Addo, Sr. Al-Marri, Sr. Bae-
na Soares, Sr. Brownlie, Sr. Candioti, Sr. Chee, Sr.
Comissario Afonso, Sr. Daoudi, Sr. Dugard, Sra. Es-
carameia, Sr. Fomba, Sr. Gaja, Sr. Galicki, Sr. Kateka,
Sr. Kemicha, Sr. Kuznetsov, Sr. Mansfield, Sr. Momtaz,
Sr. Niehaus, Sr. Opertti Badan, Sr. Pambou-Tchivounda,
Sr. Pellet, Sr. Rodriguez Cedefio, Sr. Simma, Sr. Tomka,
Sra. Xue, Sr. Yamada.



4 Actas resumidas de las sesiones de la primera parte del 54.° periodo de sesiones

Proteccion diplomatical (A/CN.4/5142, A/CN.4/521,
secc. C, A/CN.4/523 y Add.13, A/CN.4/L.613 y Rev.1)

[Tema 4 del programa]

INFORMES SEGUNDO Y TERCERO DEL RELATOR ESPECIAL

1. EI Sr. DUGARD (Relator Especial), ofreciendo a la
Comisién un examen general de la labor realizada hasta
la fecha, recuerda que presentd su primer informe sobre
la proteccion diplomatica® en el 52.° periodo de sesiones,
celebrado en 2000. El informe se dedicé principalmente
al tema de la nacionalidad de las reclamaciones. Después
de un debate y unas consultas oficiosas de caracter abier-
to, la Comision decidi6 remitir los articulos 1,3y 5a 8 al
Comité de Redaccién, con un informe sobre las consultas
oficiosas. No se examind la adicion por falta de tiempo.
En su 53.° periodo de sesiones, la Comision examino
la adicion al primer informe, que trataba de la naciona-
lidad continua, asi como parte del segundo informe (A/
CN.4/514), centrado en los principios generales relativos
a la norma del agotamiento de los recursos internos. La
Comision decidié remitir el articulo 9, sobre nacionalidad
continua, y los articulos 10 y 11, sobre agotamiento de
los recursos internos, al Comité de Redaccion; los articu-
los 12 y 13 del informe no se examinaron. Hasta la fe-
cha, el Comité de Redaccién no ha tenido oportunidad de
ocuparse de ninguna de esas disposiciones y comenzara a
hacerlo esa misma tarde.

2. Los parrafos 11y 12 del tercer informe (A/CN.4/523
y Add.1) recogen la opinion del Relator Especial. La
proteccion diplomatica es un tema sobre el que existe
mucho material en forma de intentos de codificacion,
convenciones, practica de los Estados, jurisprudencia y
doctrina. De hecho, no existe ninguna otra rama del de-
recho internacional sobre la que exista tanto material, lo
que, sin embargo, no significa que éste sea claro o seguro.
En efecto, se encuentran con frecuencia incoherencias y
contradicciones. La Comision debe elegir entre normas
que compiten entre si. La funcion del Relator Especial es
presentar todas las fuentes y posibilidades, a fin de que
la Comision pueda hacer su eleccién con conocimiento
de causa.

3. El tercer informe contiene el articulo 14, que exami-
na las circunstancias en que no se aplica la norma sobre
los recursos internos, y el articulo 15, que se ocupa de
la carga de la prueba en la aplicacion de esa norma. El
Relator Especial ha preparado una adicidn, que se esta
traduciendo, sobre la clausula Calvo®, y confia en abordar
el tema de la denegacién de justicia, posiblemente en un
grupo de trabajo, mas adelante o en el siguiente periodo
de sesiones. Sabe muy bien que el tema de la denegacion
de justicia es controvertido, que se trata en gran parte de
una norma primaria y que en los proyectos de articulo el

1véase el texto de los proyectos de articulos 1 a 9 propuestos por
el Relator Especial en su primer informe en Anuario... 2000, vol. I,
2617.2 sesion, parr. 1.

2\V/gase Anuario... 2001, vol. Il (primera parte).

3 Reproducido en Anuario... 2002, vol. Il (primera parte).

4 Anuario... 2000, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/506 y
Add.1.

5Véase Anuario... 1956, vol. 11, documento A/CN.4/96, pags. 203
y 204.

acento se carga en las normas secundarias, pero es im-
posible que la Comisién termine un estudio sobre la pro-
teccion diplomatica sin examinar la clausula Calvo y la
denegacion de justicia, que aparecen de forma destacada
en la jurisprudencia sobre la cuestion. La Comision debe
considerar si desea incluir 0 no una disposicion sobre la
denegacion de justicia.

4. Ensu proximo informe, tiene la intencidn de ocupar-
se del tema de la nacionalidad de las sociedades y confia
en que habra oportunidad, en un grupo de trabajo de la se-
gunda parte del periodo de sesiones, de examinar la orien-
tacion que el Relator Especial deba seguir al respecto. No
desea ampliar el ambito del actual proyecto de articulos
més alld de los temas tradicionales comprendidos en el
tema de la proteccion diplomatica, es decir, la nacionali-
dad de las reclamaciones y el agotamiento de los recursos
internos. Si la Comision se limita a esos dos temas, seré
posible terminar un conjunto de proyectos de articulo en
primera y segunda lectura para finales del quinquenio.

5. En el curso del debate celebrado en el quinquenio
anterior, se sugirio incluir otras cuestiones en el campo de
la proteccién diplomatica, como la proteccion funcional
por las organizaciones internacionales de sus funcionarios.
Se trata de un tema muy importante que debe ser exami-
nado por la Comision, pero no forzosamente en el actual
proyecto de articulos. Plantea diferentes cuestiones y, si la
Comision lo incluye, seré practicamente imposible termi-
nar el proyecto de articulos para finales del quinquenio.
Por su parte, sugiere que se recomiende su estudio por
separado. Puede encontrarse una analogia con el método
adoptado en el proyecto de articulos sobre la responsabi-
lidad del Estado, en el que la Comision dejé el tema de
la responsabilidad de las organizaciones internacionales
para un estudio separado.

6. Otras cuestiones que se sugirieron eran igualmente
innovadoras y controvertidas, y podrian producir también
demoras en la conclusion del proyecto. El parrafo 16 del
tercer informe se referia al derecho del Estado de la na-
cionalidad de un buque o aeronave a formular una recla-
macién en nombre de la tripulacién y tal vez también en
el de los pasajeros del buque o aeronave, cualquiera que
fuera la nacionalidad de las personas interesadas, cuestion
importante, lo mismo que lo es el caso de que un Estado
0 una organizacion internacional administre o controle un
territorio y, podria imaginarse a la Comisién examinando
la cuestion de la proteccion diplomatica de las personas
que viven en Timor Oriental bajo administracién inter-
nacional o, mas dificil todavia, la de los ocupantes de la
Rivera Occidental y de Gaza. Lo mismo que el Relator
Especial sobre ese tema de la Comision de Derechos Hu-
manos, no teme examinar el asunto, pero si la Comision
de Derecho Internacional se dedica a temas como el del
Oriente Medio, los debates iran mucho mas alla de la
esfera tradicional de la proteccién diplomatica.

7. De los articulos 12 y 13 se ocupan los parrafos 32
a 67 de su segundo informe. Esas dos disposiciones
deben considerarse conjuntamente. Las dos tratan de la
cuestion de si la norma del agotamiento de los recursos
internos es procesal o sustantiva, quiza la cuestion mas
controvertida en materia de agotamiento de los recursos
internos. El Relator Especial hubiera podido hacerla mas
controvertida atn sugiriendo que la Comision se apartara
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de la disposicion aprobada en su 29.° periodo de sesiones®
y confirmada en su 48.° periodo de sesiones en el marco
del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados aprobado provisionalmente por la Comisidn en
primera lectura’. En su opinion, esa norma es esencial-
mente de procedimiento y no de sustancia, y por ello la
cuestion debiera reconsiderarse.

8. Esencialmente hay tres posiciones al respecto: la
sustantiva, la procesal y la que él llamaria posicion mix-
ta. Los partidarios de la posicidn sustantiva, entre ellos
Borchard y Ago, mantienen que el acto internacionalmen-
te ilicito del Estado infractor no se completa hasta que se
han agotado los recursos internos. El agotamiento de los
recursos internos es una condicién sustantiva de la que de-
pende la existencia misma de una responsabilidad interna-
cional. Quienes apoyan la posicién procesal, por ejemplo
Amerasinghe, alegan que la norma del agotamiento de los
recursos internos es una condicidn procesal que debe sa-
tisfacerse para poder interponer una reclamacion interna-
cional. La posicion mixta, aducida por Fawcett, establece
una distincién entre los dafios a un extranjero en virtud
del derecho interno y los dafios en virtud del derecho in-
ternacional. Si los dafios se causaron sdlo con infraccion
del derecho interno y de forma que no constituyan una in-
fraccion del derecho internacional, por ejemplo el incum-
plimiento de un contrato de concesion, la responsabilidad
internacional sélo surgira del acto del Estado demandado
que constituya una denegacion de justicia, por ejemplo,
la parcialidad del poder judicial cuando un extranjero
intenta hacer valer sus derechos ante un tribunal nacional.
En esa situacion, el agotamiento de los recursos internos
es evidentemente una condicién sustantiva que debe
cumplirse. En cambio, si los dafios al extranjero infringen
el derecho internacional, o el derecho internacional y el
derecho interno, la responsabilidad internacional surgird
en el momento de ocurrir los dafios, y el agotamiento de
los recursos internos serd una condicién procesal para
poder presentar una reclamacion internacional. Por ejem-
plo, si el Estado demandado es culpable de torturar a un
extranjero y existe un recurso en el derecho interno, se
habra cometido un acto ilicito internacional al producirse
la tortura, pero, si existe un recurso ante los tribunales
internos, debera agotarse antes de poder interponer una
reclamacion internacional. En tal caso, la norma del
agotamiento de los recursos internos serd simplemente
una condicién procesal que habra de cumplirse antes.

9. Algunos han alegado que esas tres posiciones son
puramente académicas, pero la cuestion del momento en
que surge la responsabilidad internacional es a menudo de
importancia préctica considerable. En primer lugar, con
respecto a la nacionalidad de las reclamaciones, el extran-
jero debera ser nacional en el momento de la comision del
acto ilicito. Por ello, serd importante determinar en qué
momento se ha cometido ese acto ilicito internacional.
En segundo lugar, podria haber un problema de jurisdic-
cién, como ocurrié en el asunto Phosphates du Maroc.
En ese caso, se suscito la cuestion de cuando habia surgi-
do la responsabilidad internacional, a fin de decidir si el
tribunal era 0 no competente. En tercer lugar, esta el caso
de larenuncia. El Relator Especial defendera luego que un

6 Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pag. 32.
7 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 64.

Estado puede renunciar a la norma del agotamiento de los
recursos locales, pero indudablemente no podria hacerlo
si esa norma fuera sustantiva, ya que no se cometeria un
acto ilicito internacional si no se hubieran agotado los re-
cursos internos. Por tal motivo, la Comision deberé decir
cual de las tres posiciones desea adoptar. La dificultad es
que las fuentes no son claras. Los intentos de codifica-
cién parecen deliberadamente ambiguos. En su 29.° pe-
riodo de sesiones, en 1977, la Comision aprobd el articu-
lo 22 del proyecto de articulos sobre responsabilidad de
los Estados®, que apoyaba claramente la tesis sustan-
tiva. En cambio, en 2000 Kokott adoptd una posicion
puramente procesal al informar a la Asociacion de Dere-
cho Internacional®.

10. Antes de 1977 podia discernirse una tendencia
favorable a la tesis procesal, criterio que hoy puede poner-
se en tela de juicio, simplemente porque los intentos de
codificacion son muy poco claros y ambiguos. Las deci-
siones judiciales son igualmente vagas y son susceptibles
a distintas interpretaciones que apoyan la posicion pro-
cesal o la sustantiva. El asunto més destacado es el de
Phosphates du Maroc, y es interesante recordar que Ago,
que fue el asesor de Italia, mantuvo la posicion sustantiva.
En ese asunto, Francia acept6 la jurisdiccion obligatoria
de la CPJI en 1931 con respecto a cualquier controversia
surgida luego. Italia aducia que Francia habia infringido
una obligacién internacional con respecto a los naciona-
les italianos en 1925 en Marruecos, pero el acto ilicito
no se habia completado hasta 1933, en que se agotaron
finalmente los recursos internos o su equivalente. Asi
pues, Italia apoyaba esencialmente la posicién sustanti-
va. Francia, en cambio, habia aducido que la norma del
agotamiento de los recursos internos no era mas que
una norma de procedimiento y que la responsabilidad
internacional existia ya, pero no podia hacerse valer por
cauces diplomaticos o mediante un recurso a un tribunal
internacional o la comparecencia ante la Corte a menos
que los recursos se hubieran agotado. La Corte fallé a
favor de Francia y sostuvo que no habia habido ningun
factor nuevo después de 1925 que diera lugar a la respon-
sabilidad internacional de ese pais. El Relator Especial
en su segundo informe habia citado el pronunciamiento
de la Corte en el asunto Phosphates du Maroc con cierta
extension, destacando una declaracion importante de la
Corte, a saber: «Por cuanto ese acto [es decir, el acto
ilicito cometido en 1925] es imputable al Estado y se dice
que es contrario al derecho que otro Estado tiene en vir-
tud de un tratado, quedaria establecida inmediatamente
la responsabilidad internacional entre los dos Estados*»
[pag. 28]. Es interesante que la Comisién no citara ese
pasaje al examinar esa decision. El Relator Especial Ago,
al examinar el asunto Phosphates du Maroc, mantuvo
que la Corte no habia decidido en contra de la posicion
sustantiva. Sin embargo, la interpretacion de ese pasaje
por el orador es que la Corte apoy6 la posicién de Francia,
que aducia la tesis procesal. Esa fue también la opinion de
Amerasinghe. Asi pues, las decisiones judiciales, aunque
puedan ser poco claras, contienen al menos un ejemplo
favorable a la posicidn procesal, concretamente el del
asunto Phosphates du Maroc.

8\/gase la nota 6 supra.

9 Asociacion de Derecho Internacional, Report of the Sixty-ninth
Conference, Londres, 2000, pag. 606, en particular pags. 629 y 630.
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11. Lapractica de los Estados tiene escasa utilidad, por-
que normalmente adopta la forma de argumentos presen-
tados en actuaciones internacionales e, inevitablemente, el
Estado suele abrazar la posicion més conveniente para sus
intereses. En el asunto Phosphates du Maroc, Italia abogo
firmemente a favor del enfoque sustantivo; sin embargo,
50 afios mas tarde, en el asunto ELSI, asumié la posicion
procesal. Por consiguiente, no puede deducirse una con-
clusion clara de los argumentos aducidos por los Estados,
y no se trata de una forma de préactica de los Estados que
resulte muy Util. No obstante, un ejemplo de préactica de
los Estados que si es Util fue la respuesta del Departamen-
to de Estado de los Estados Unidos al primer informe de
Garcia Amador sobre la responsabilidad de los Estados,
en la que se mostr favorable a la «tercera posicion»19,

12. Laopinion académica esta dividida en esta cuestion.
La tercera posicion, que el Relator Especial prefiere, ha
recibido una atencion demasiado escasa. Fawcett mantuvo
que debia establecerse una distincion entre la causa de la
accion y el derecho a la accion, y expuso tres situaciones
juridicas posibles en las que debia considerarse la apli-
cacion de la norma de los recursos internos!!. El caso |
era que la accion reclamada fuera una violacion del de-
recho internacional pero no del derecho interno. En tal
caso, la norma de los recursos internos, evidentemente,
no se aplicaba, porque el acto no era contrario al derecho
interno y no habia recursos internos que agotar. Viene a la
mente el ejemplo del apartheid en Sudéafrica. El apartheid
violaba claramente una norma de derecho internacional,
pero era condonado Yy, de hecho, promovido, por el régi-
men de apartheid. En consecuencia, habia una violacion
del derecho internacional, pero no del derecho interno.
El caso Il era el de que el acto contra el que se reclamaba
fuera una violacion del derecho interno pero no del de-
recho internacional, por ejemplo, un incumplimiento de
un contrato concertado entre el Estado demandado y un
extranjero. En tal caso, la responsabilidad internacional
del Estado infractor no resultaba comprometida por el
acto; solo podia surgir como consecuencia de un acto sub-
siguiente del Estado que constituyera una denegacion de
justicia para la parte lesionada que tratara de obtener una
reparacion. La norma de los recursos internos servia de
impedimento sustantivo para presentar una reclamacion
internacional, ya que el derecho a ésta no surgia hasta
que pudiera demostrarse una denegacién de justicia. El
caso Ill, que era controvertido, consistia en que el acto
fuera tanto una violacién del derecho interno como del
derecho internacional. En esas circunstancias, Fawcett
adujo que el agotamiento de los recursos internos actuaba
como una limitacion procesal para poder formular una
reclamacidn internacional.

13.  En opinion del orador, la tercera escuela de pensa-
miento es la mas satisfactoria. Por ejemplo, un Estado que
torturase a un extranjero incurriria en responsabilidad in-
ternacional en el momento de cometer el acto, pero podria
haber violado también su propia legislacion. Si existia
un recurso interno, éste tendria que agotarse para poder

10 Reproducida en M. M. Whiteman, Digest of International Law,
vol. 8 (1967), pags. 789 y 790.

1), E. S. Fawcett, «The exhaustion of local remedies: substance
or procedure?», The British Year Book of International Law, 1954,
pag. 452.

interponer una reclamacion internacional; en tal caso, la
norma de los recursos internos es de caracter procesal.

14. Los proyectos de articulo 12 y 13 tratan de llevar
a la practica esa conclusion; la opinion académica
ofrece escaso apoyo para esa posicion, pero se recogen
también otras opiniones. Ademas, la Comisién podria
encontrar dificil apartarse de la posicion adoptada en el
articulo 22 del proyecto de articulos sobre responsabi-
lidad de los Estados. Sin embargo, al proponer ese arti-
culo, el Relator Especial sobre la responsabilidad de los
Estados habia asumido que el documento, en su forma
definitiva, distinguiria entre obligaciones de conducta y
de resultado, decisién que no se habia mantenido. Por
consiguiente, la Comision puede adoptar libremente la
opinion que el Relator Especial propone; determinar si el
texto presentado recoge plenamente esa posicién es una
cuestion que deberia dejarse al Comité de Redaccion.

15. El Sr. GAJA dice que, aunque pueda estar en
desacuerdo con muchas de las conclusiones del Relator
Especial, las encuentra sugerentes y cree que el producto
final sera satisfactorio.

16. Fue el orador quien propuso el examen de las cues-
tiones mencionadas y rechazadas en el parrafo 16 del
tercer informe, todas ellas relacionadas con situaciones
en que un Estado o una entidad distinta del Estado de
nacionalidad se considera con derecho a ejercer la pro-
teccidn diplomatica: la proteccidn funcional por parte de
organizaciones internacionales a sus funcionarios; el de-
recho del Estado de nacionalidad de un buque o aeronave
a formular una reclamacion en nombre de la tripulacion
0 de los pasajeros, cualquiera que sea la nacionalidad
de éstos; el caso en que un Estado ejerza la proteccion
diplomética del nacional de otro Estado a resultas de la
delegacion de ese derecho; y el caso en que un Estado
0 una organizacion internacional administren o controlen
un territorio.

17.  Porejemplo, en el asunto Saiga, el TIDM determind
que el Estado de nacionalidad del buque tenia derecho
a formular una reclamacién por los dafios sufridos por
miembros de la tripulacion, cualesquiera que fueran sus
distintas nacionalidades; asi pues, el Estado de nacionali-
dad no tiene un derecho exclusivo a ejercer la proteccion
diplomatica. En ese contexto, él sugirié que la Comision
debia examinar también las consecuencias para el Estado
de nacionalidad del derecho de una organizacion interna-
cional a ejercer la proteccion diplomatica, no la funcional;
la cuestion de las reclamaciones concurrentes del Estado
de nacionalidad y de las Naciones Unidas con respecto
a los dafios personales causados a funcionarios de la
Organizacion se plante6 ante la C1J en 1949, en el asunto
Réparation.

18. Si el Relator Especial y la Comision llegan a la
conclusion de que uno o todos esos temas no merecen
ser considerados especificamente en el proyecto de ar-
ticulos, deberan mencionarse al menos en el comentario.
En cualquier caso, la Comision deberia guiarse por la
practica contemporaneay no por la tradicional al determi-
nar la pertinencia de una cuestion.

19. El pérrafo 55 del segundo informe se refiere al li-
bro del propio orador sobre el agotamiento de los
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recursos internos2. Sin embargo, quiza como consecuen-
cia de una traduccion inexacta, el Relator Especial ha afir-
mado erréneamente que el orador sostuvo «que la norma
del agotamiento de los recursos internos es una “presupo-
sicion” de ilicitud»; en realidad, lo que mantuvo fue que
el agotamiento de los recursos locales era requisito previo
para la ilicitud, aunque de hecho habia mantenido en el
libro que ese requisito previo era de caracter sustantivo
y no procesal. Su principal argumento fue que cuando se
exigia el agotamiento de los recursos internos y éste no se
producia, la proteccién diplomatica no podia ejercerse no
podia presentarse ninguna reclamacion en relacion con la
infraccion aducida ni se podian adoptar contramedidas.
Cabria preguntarse cudl seria la importancia practica de
una infraccion aducida que no tuviera consecuencias en
el plano internacional ni para el Estado ni para la persona
interesada, y para la que no hubiera recursos. El orador
sostuvo que, como ese requisito previo se aplicaba a todos
los procedimientos relativos a un asunto de esa indole,
debia considerarse como sustantivo.

20. La cuestion de la naturaleza de la norma de los re-
cursos internos plantea dificiles cuestiones tedricas; tiene
también consecuencias politicas, ya que la teoria procesal
se considera por muchos como una teoria que disminuye
la importancia de una norma que numerosos Estados con-
sideran fundamental. Teniendo en cuenta esos problemas
y la falta de consenso dentro de la Comision, podria ser
poco sensato asumir alguna de las opiniones en conflicto.
El Relator Especial se pregunté con razon si era prudente
mantener el proyecto de articulo 22 del proyecto de arti-
culos sobre la responsabilidad del Estado, problema que
se resolvid suprimiendo ese proyecto de articulo y adop-
tando un enfoque neutral del agotamiento de los recursos
internos en el articulo 44 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmen-
te ilicitos aprobado por la Comision en su 53.° periodo de
sesiones!®. Quiza fuera igualmente prudente suprimir los
articulos 12 y 13 del proyecto sobre proteccion diploma-
tica. Innegablemente, podrian producirse algunos efectos
como consecuencia de la adopcién de una u otra de las
teorias mencionadas por el Relator Especial, pero no son
de importancia primordial y no justifican la inclusion de
los proyectos de articulo de que se trata.

21. No esta de acuerdo en que las renuncias sean in-
compatibles con la naturaleza sustantiva de la norma de
los recursos internos. Los Estados pueden renunciar a un
requisito previo de admisibilidad, tanto si se trata de una
cuestion sustantiva como procesal. La renuncia no debe
tratarse a la ligera; en el asunto ELSI, una Sala de la C1J
manifestd que «no se encuentra en condiciones de acep-
tar que un principio importante de derecho internacional
consuetudinario deba considerarse tacitamente derogado,
al no haber una declaracién que muestre claramente la
intencion de hacerlo» [pérr. 50]. Ademas, en ese asunto el
orador defendid al Gobierno de Italia y no esta de acuerdo
con el Relator Especial en que favoreciera a los intereses
de ese pais mantener que la norma de los recursos internos
era de caracter procesal (A/CN.4/514, parr. 51); en cual-
quier caso, el Gobierno de Italia no adopt6 esa posicion.

12G. Gaja, Lesaurimento dei ricorsi interni nel diritto interna-
zionale, Milén, Giuffre, 1967.

13 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y Corrigendum, cap. 1V,
parr. 76.

22. El Sr. BROWNLIE dice que, aunque el Relator
Especial ha recopilado un gran volumen de material
importante en su tercer informe, se ha limitado excesi-
vamente a los estudios académicos de la cuestion de los
recursos internos. Determinar si esa norma es de caracter
sustantivo o procesal resulta hasta cierto punto inelu-
dible en circunstancias especiales como las del asunto
Phosphates du Maroc. Sin embargo, entiende que la
cuestion no es muy Util ni pertinente como enfoque global
del problema. En general, apoya la postura adoptada por
Fawcett, cuyo interés en la cuestion de los recursos inter-
nos no se basa en la teoria académica sino en la experien-
cia préctica.

23. Seria preferible realizar un estudio empirico de la
norma de los recursos internos sobre la base de tres mo-
tivaciones: politica, practica e histdrica. En la préctica de
los Estados y, especialmente en fuentes del siglo xix, se
encuentran materiales muy interesantes. Por ejemplo, si
un expatriado britanico habia establecido una empresa con
éxito en Ruritania y su empresa resultaba destruida por
disturbios nacionales, solicitaba la ayuda del consulado
britanico. Sin embargo, en esos casos el Gobierno no era
muy receptivo, a causa del principio de asuncion del riesgo
sobre la base de los vinculos voluntarios y persistentes del
propietario de la empresa con Ruritania. En consecuen-
cia, lo remitia a los tribunales nacionales. La opinién del
Gobierno se habia basado en el sentido comuin mas que en
cuestiones de procedimiento o de fondo. En un ejemplo
moderno, las alegaciones por escrito de Israel en el asunto
Incident aérien du 27 juillet 1955 fueron que seria injus-
to pedir al Gobierno que representaba a las victimas de
una aeronave israeli derribada por las fuerzas de defensa
bulgaras que solicitara una indemnizacion ante los tribu-
nales de Bulgaria, ya que ni las victimas ni sus familias
tenian ninguna vinculacién voluntaria con ese pais.

24. En cualquier caso, aunque el asunto se tratara ulte-
riormente por los cauces diplomaticos, era til hacer que
los tribunales nacionales determinaran rapidamente los
hechos. Ademas, los gobiernos habian adoptado el punto
de vista de que no resultaba apropiado que las reclamacio-
nes de poca importancia se hicieran inicialmente por cau-
ce diplomético, método que podria afectar a las relaciones
diplomaticas entre los Estados. Por todas esas razones, la
Comision debe reflexionar méas sobre la base de politica
de los recursos internos. Desde un punto de vista préctico,
los recursos internos cobraran mayor importancia si la
Comision adopta el punto de vista de que las controver-
sias deben resolverse a nivel interno siempre que sea po-
sible, y una norma de vinculacion voluntaria impondra di-
versas restricciones al funcionamiento de la norma de los
recursos internos. Por esa razon, resulta desafortunado que
la cuestion del vinculo voluntario, que es s6lo un aspecto
de la cuestion de politica, se haya planteado Unicamente
en el articulo 14. El lector del proyecto de articulos tendra
la impresién de que la norma sobre los recursos internos
se aplica en todos los casos. Si la Comisién quiere conti-
nuar con la cuestion de la norma del vinculo voluntario,
su decision afectara al proyecto de articulo 10 y a todos
los articulos ulteriores. Por consiguiente, seria prematuro
enviar esa parte del documento al Comité de Redaccion;
la importancia actualmente dada a la distincion entre pro-
cedimiento y sustancia deberia matizarse mucho.



8 Actas resumidas de las sesiones de la primera parte del 54.° periodo de sesiones

25. El Sr. SIMMA dice que, aunque apoya las obser-
vaciones del Sr. Brownlie sobre la importancia de los
vinculos voluntarios con un Estado, el Relator Especial
ha dejado en claro que la distincidn entre sustancia y pro-
cedimiento tiene importancia practica para el tema que
se examina, como se demostro en el asunto Phosphates
du Maroc. Ademas, se inclina a estar de acuerdo con el
Sr. Gaja en que debe considerarse que un Estado que re-
nuncia al requisito previo del agotamiento de los recursos
internos ha accedido a rebajar el umbral para la comision
de actos internacionalmente ilicitos; algunas normas
no son de caracter imperativo sino que estan abiertas al
acuerdo entre los Estados.

26. El Sr. BROWNLIE dice que el asunto Phosphates
du Maroc es un ejemplo especifico; el asunto Incident
aérien du 27 juillet 1955 y el ejemplo que ha puesto de
Ruritania, en cambio, ilustran la importancia de la exis-
tencia o inexistencia de un vinculo voluntario entre la
victima y el Estado. Esté4 de acuerdo en que la distincién
entre procedimiento y sustancia es inevitable, y no afirma
que sea inaplicable, pero se opone a la utilizacion de esa
distincion como marco general para la cuestion en su
conjunto. Estima que no se trata de un vehiculo general
apropiado para abordar el tema.

27. EI Sr. PELLET dice que, aunque hara cuanto pueda
para atender los deseos del Relator Especial con respecto
al alcance del presente debate, le sera imposible abstenerse
de aludir por completo al articulo 14. Los péarrafos 1 a 12
del tercer informe no requieren comentario especial, pero
le preocupan algunas afirmaciones imperativas que figu-
ran en los parrafos 13 a 17. En primer lugar, con respecto
a la denegacién de justicia, tras un debate prolongado y
a pesar de opiniones disidentes, la Comision llegé a la
conclusion de que no debia tratarse especificamente en
el proyecto de articulos. Por eso, le sorprende un tanto el
anuncio hecho por el Relator Especial de su intencién de
volver sobre él. Si el comienzo de un nuevo quinquenio
se utiliza como pretexto para revisar posiciones adoptadas
por la Comision en afios anteriores, ningun tema llegaria
nunca a una conclusion satisfactoria. EI Relator Especial
debe resistir la tentacién de interpretar el papel de la es-
posa de Ulises.

28. En cuanto a la cuestion de fondo, reitera su oposi-
cién, no necesariamente a la sustancia de las posiciones
adoptadas por el Relator Especial —quien, en cualquier
caso, fiel al papel de Penélope que ha elegido, no ha ex-
plicado realmente, limitandose a prometer hacerlo— sino
a su modo de abordarlas. Su oposicion no se basa en que,
al abordar la cuestion de la denegacion de justicia como
tal, la Comision trataria con normas primarias: después
de todo, esa distincion no es ni evidente ni esta tallada en
piedra, y en cualquier caso nada prohibe a la Comision
ocuparse de normas primarias. Si se opone a tratar de
la cuestion en si es porque la denegacion de justicia es
simplemente una de las manifestaciones de la norma méas
general en virtud de la cual los recursos internos deben
considerarse agotados si no han tenido éxito o estan des-
tinados a no tenerlo. A ese respecto, después de examinar
la seccion del tercer informe relativa al articulo 14, le
parece que los articulos podrian redactarse de forma que
comprendieran la denegacién de justicia sin necesidad
de hacer referencia especifica a ella. Por esa razon, esta
firmemente convencido de que seria mejor no examinar el

articulo 14 en el Comité de Redaccion sin ver primero lo
que propone el Relator Especial con respecto a la denega-
cién de justicia, ya que la posibilidad de refundir el articu-
lo 14 con un proyecto de articulo sobre ésta debe quedar
abierta. Ademas, tratar de la denegacion de justicia haria
que la Comision realizara incursiones totalmente innece-
sarias en el &mbito del derecho interno de los Estados.

29. Sin embargo, no tiene dificultades en cuanto a la
idea de estudiar la clausula Calvo en el contexto del pro-
yecto de articulos, aunque la cuestién de su validez en
derecho internacional sea asunto distinto. Puede aducirse,
basandose s6lo en el derecho internacional, que se trata de
una cuestion separada, aunque esté estrechamente ligada a
la cuestion de quién es el titular del derecho a la proteccién
diplomatica. Dicho esto, quiza deba estudiarse la clausula
Calvo desde la perspectiva mas general de la renuncia a
la proteccion diplomatica (no necesariamente por medio
de la clausula Calvo), tanto por el beneficiario como por
el Estado con derecho a ejercer la proteccidn. Asi pues,
aunque la Comision debe examinar mas detenidamente la
clausula Calvo y adoptar una posicion firme al respecto,
sin limitarse a mirar los toros desde la barrera, el Relator
Especial debe abordar la cuestion desde un punto de vista
més amplio.

30. Resulta alentador que el Relator Especial haya
recordado su compromiso de abordar la cuestion de la
proteccion diplomatica de las sociedades, y la propues-
ta de establecer un grupo de trabajo sobre esa cuestion
delicada es una buena idea. Sin embargo, ese grupo debe
componerse s6lo de un ndmero reducido de miembros;
ya que el tema es sumamente técnico y no se presta al
«turismo juridico.

31. En cuanto al parrafo 16, reitera su firme oposicion
a la idea de la «nacionalidad de las reclamaciones».
La nacionalidad no va unida a las reclamaciones sino a las
personas, los buques o las aeronaves de que se trate. La
nacionalidad de las reclamaciones es un concepto de de-
recho anglosajon que no tiene cabida en derecho interna-
cional. No obstante, el Relator Especial acierta al tratar de
excluir del alcance del proyecto de articulos la proteccion
funcional y el derecho de Estado de nacionalidad de un
buque o aeronave a presentar una reclamacion en nombre
de su tripulacion o pasajeros (parr. 16, casos a y b). Esas
dos cuestiones son ampliaciones del tema que se examina.
Sin embargo, le convence el argumento del Sr. Gaja de
que la Comision debe examinar la proteccion funcional
cuando surja juntamente con la proteccion diplomatica.
El Relator Especial tiene razén también al excluir el
examen del caso de que una organizacion internacional
controle un territorio. Se trata de una forma muy especifi-
ca de proteccion, tan estrechamente relacionada al menos
con la funcional como la proteccion diplomatica; y, lo
mismo que en el caso de los articulos sobre la responsabi-
lidad del Estado, la Comision deberia descartar todas las
cuestiones relativas a las organizaciones internacionales.
En cambio, por su parte se resiste mucho mas a abandonar
el otro caso mencionado en el caso d del parrafo 16, el de
que un Estado que administre o controle un territorio que
no sea suyo. Tampoco puede estar de acuerdo en la elimi-
nacién del caso c, el de que un Estado ejerza la proteccion
diplomatica de un nacional de otro Estado como resultado
de la delegacion de ese derecho. Ambos casos quedan
claramente comprendidos en el ambito del tema.
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32. Larazo6n es que la proteccion diplomatica es sim-
plemente una ampliacion del tema de la responsabilidad
del Estado, en cuyo contexto estima que debe examinarse.
El presente tema, por diversas razones, se ha separado
artificialmente del tema de la responsabilidad del Estado.
La cuestidn es determinar como puede obtener un Estado
reparacion por el dafio causado a uno de sus nacionales
por el acto internacionalmente ilicito de otro Estado. De
lo que se trata es del medio de hacer efectiva la responsa-
bilidad del Estado, y por su parte no ve razén alguna para
excluir los dos casos que ha citado. El caso del control de
un territorio por un Estado puede inferirse de varios de los
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, en particular los articulos 8
y 11,

33. Se pregunta también si el tema de la proteccion di-
plomética quedaria plenamente cubierto sin algun debate
de los efectos del ejercicio de esa proteccion. Quiza el
Relator Especial deberia abordar ese aspecto del tema en
informes futuros.

34. Por lo que se refiere a los articulos 12 y 13, hace
suyos los comentarios del Sr. Brownlie y el Sr. Gaja, casi
sin reserva alguna. Como ha tenido ya ocasion de sefia-
lar, no entiende la fascinacién del Relator Especial con
la cuestion de si las normas de la proteccion diplomatica
son de caracter procesal o sustantivo. Puede entender por
qué el Sr. Roberto Ago se interesd por esa cuestion en
el contexto del tema original de la responsabilidad del
Estado: para Ago, lacuestion de que se trataba era el
momento en que surgia el acto internacionalmente ilicito.
No obstante, habia estado influido claramente por sus po-
siciones en el asunto Phosphates du Maroc, y habia que
decir que esas posiciones eran insostenibles. Habria sido
legitimo plantear la cuestion en esos términos. Sin em-
bargo, vista simplemente en el contexto de la proteccion
diplomatica, la cuestion parecia perder su pertinencia; y
estaba de acuerdo con la opinion de Schwarzenberger de
que la distincion era puramente tedrical. El postulado era
que se habia cometido un acto internacionalmente ilicito;
la Gnica cuestion que habia que examinar era, por lo tanto,
en qué condiciones -y quiza, por qué procedimientos— po-
dia exigirse reparacion cuando se habia causado dafio a un
individuo, ya que, a falta de un acto internacionalmente
ilicito, la proteccion diplomatica no surgiria.

35. Vista desde esa perspectiva, la cuestion era clara: la
proteccién diplomaética era un procedimiento en virtud del
cual podia hacerse efectiva la responsabilidad internacio-
nal del Estado; el agotamiento de los recursos internos era
un requisito previo para la aplicacion de ese procedimien-
to; y el hecho de que la norma fuera sustantiva o procesal
carecia de importancia. Esta afirmacion quedaba ilustrada
no solo por el proyecto de articulo 10 propuesto por el
Relator Especial en el anterior periodo de sesiones®,
sino también por la excelente formulacion adoptada en
1929 por el Comité Preparatorio de la Conferencia de
Codificacion del Derecho Internacional, celebrada en La
Haya en 193016, que se cita en el parrafo 37 del segundo

14 G, Schwarzenberger, International Law, 3.2 ed., Londres, Stevens,
1957, vol. I, pag. 611.

15 Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte), cap. VII.

16 \/¢ase Sociedad de las Naciones, Conferencia de Codificacion del
Derecho Internacional, Bases de discussion établies par le Comité pré-

informe. Era también la posicion adoptada en el aparta-
do b del articulo 44 del proyecto de articulos sobre res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos aprobado en el anterior periodo de sesiones. En
cambio, no comprendia qué finalidad tenia calificar las
palabras «condicién previa» con el adjetivo «procesal»
en el proyecto de articulo presentado a la Asociacion de
Derecho Internacional’’ y citado en el parrafo 43 del
segundo informe.

36. En consecuencia, tenia que decir, lamentandolo
mucho, que no veia la utilidad de los articulos 12 y 13.
El articulo 10, claramente, y el articulo 11, de forma mas
confusa, declaraban lo que se habia reconocido univer-
salmente y enunciado con claridad en 1929, es decir, que
«[n]o puede invocarse la responsabilidad internacional
del Estado para la reparacion del dafio sufrido por un
extranjero mientras no se hayan agotado los recursos que
la legislacion interna del Estado ofrece al individuo lesio-
nado»18. Eso era correcto y era también suficiente. Como
queda dicho, un acto internacionalmente ilicito debe, por
definicidn, haberse cometido antes de que la cuestion de
la proteccion diplomaética se plantee. Si el Estado puede
reparar el dafio causado con arreglo a su derecho nacional,
se le debe dar la posibilidad de hacerlo. Esa idea es la
razén de ser de la norma del agotamiento de los recursos
internos. Aunque los comentarios del Sr. Brownlie sean
factica e histéricamente correctos, el Estado, sin embargo,
debe tener oportunidad de hacer correcciones honrosas.
Y si la responsabilidad surgia por el hecho de no haber
recursos, no hacia falta decir que no habria recursos que
agotar en el caso comprendido en el articulo 14. Sin em-
bargo, los articulos 12 y 13 no sirven de nada en ninguno
de los dos casos.

37. Ello no quiere decir que esté en desacuerdo sustan-
cialmente con el método adoptado por el Relator Especial.
Lo mismo que él, es partidario de una «tercera via», tesis
que ilustrara con ejemplos distintos de los citados por el
Relator Especial, en particular porque no le ha convencido
el del apartheid, que no le parece pertinente. En el caso
del apartheid, no es evidente qué Estado podria haber
ejercido su derecho de proteccion diplomatica sobre las
victimas. Pueden citarse dos ejemplos mejores para ilus-
trar que los articulos 12 y 13 son innecesarios.

38. En el primer ejemplo, el Estado A nacionaliza los
bienes de un nacional del Estado B sin ofrecerle una
indemnizacion, acto que infringe claramente una norma
de derecho internacional positivo contemporéneo. De
conformidad con los articulos 1 y 2 de los articulos so-
bre la responsabilidad del Estado, la responsabilidad del
Estado A es clara; puede indemnizar las consecuencias
perjudiciales, y el Estado B no puede ejercer su protec-
cién diplomatica hasta que se hayan agotado los recursos
internos. Eso se dice en el articulo 10 y, en consecuencia,
los articulos 12 y 13 son innecesarios.

paratoire a I’intention de la Conférence (documento C.75.M.69.1929.
V), pags. 19 a 159; reproducido en Anuario... 1956, vol. 11, documento
AJCN.4/96, apéndice 2, base de discusion n.° 27, pag. 219.

17 v¢ase la nota 9 supra.

18 Textos de articulos adoptados en primera lectura por el Co-
mité 111 de la Conferencia de Codificacion del Derecho Internacional
de La Haya de 1930 [documento C.351(c)M.145(c).1930.V]; reprodu-
cido en Anuario... 1956, vol. 11, documento A/CN.4/96, apéndice 3,
articulo 4, pags. 221y 222.
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39. En un segundo ejemplo, un nacional de un Esta-
do D interpone una reclamacion ante los tribunales del
Estado C con respecto a los gravamenes fiscales impuestos
tanto sobre él mismo como sobre los nacionales del Esta-
do C. En ese caso, no hay infraccion de ninguna norma de
derecho internacional. Sin embargo, todos los tribunales
del Estado C, incluido el Tribunal Supremo, rechazan la
solicitud formulada por el nacional del Estado D, basan-
dose en que los extranjeros sujetos a impuestos no tienen
derecho de apelacion. Esto constituird una discriminacion
ilegitima, y serd la decision firme del Tribunal Supremo la
que dara origen a la responsabilidad del Estado por un he-
cho internacionalmente ilicito. Sin embargo, el problema
del agotamiento de los recursos internos no se plantearia,
ya que los recursos internos serian imposibles o estarian
condenados al fracaso. Por consiguiente, se aplicaria la
norma del articulo 14 y, una vez mas, ni el articulo 12
ni el 13 servirian para nada. De hecho, no hay ninguna
hipotesis en que puedan servir a ningun fin. El articu-
lo 10 regula uno de los casos, el articulo 14 el otro, y no
hay caso intermedio.

40. La redaccion del articulo 12 estd también abierta
a debate. Por su parte, ya ha expresado su oposicion al
término «procesal». Mas grave es la cuestion de como
una infraccion del derecho nacional podria constituir por
si misma un acto internacionalmente ilicito. Ello parece
contradecir tanto el espiritu como la letra de los articulos
sobre la responsabilidad del Estado por actos internacio-
nalmente ilicitos y, en particular, de su articulo 3.

41. No obstante, sus reservas con respecto a los arti-
culos 12 y 13 se referian no a su redaccion —que podria
modificarse— sino a su funcion. En su opinién, esa funcion
no existe. En consecuencia, lamentandolo mucho, como
el Sr. Gaja y el Sr. Brownlie, no puede apoyar la propues-
ta del Relator Especial de que se remitan al Comité de
Redaccion los articulos 12 y 13, especialmente teniendo
en cuenta que algunos pasajes del segundo informe que
hacen comentarios al respecto podrian incorporarse sin
duda a los comentarios de los articulos 10, 11y 14.

42. El Sr. SIMMA solicita una aclaracion de la obser-
vacion hecha por el Sr. Pellet en el sentido de que es
necesario hablar mas de los efectos de la proteccion
diplomatica.

43. EI Sr. PELLET dice que quiza debiera pensarse mas
en la cuestién de cual es el momento en que se supone
que un Estado ejerce la proteccion diplomatica. El hecho
de que un Estado ejerza la proteccion diplomatica de una
persona de doble nacionalidad, ¢impide al otro Estado
del que sea nacional ejercer esa proteccion? Si la persona
natural o juridica dispone de recursos internacionales, ¢le
impide el ejercicio de la proteccion diplomatica, supo-
niendo que sea posible, valerse de cauces para acceder
directamente al derecho internacional, o, a la inversa,
impide una solicitud hecha a un érgano internacional que
el Estado ejerza la proteccion diplomética?

44, El PRESIDENTE dice que el Sr. Simma y el
Sr. Pellet parecen no estar de acuerdo sobre los aspectos
formales del inicio del proceso de la proteccién diploma-
tica. ¢Existe una linea que, una vez cruzada, tiene auto-
maticamente consecuencias, 0 hay zonas grises en las que

los dos paises podrian ejercer lo que en su dia seria una
proteccién diplomatica?

45. EI Sr. PELLET dice que no existe verdadero desa-
cuerdo, pero el Presidente tiene razén en que el problema
consiste en determinar el momento a partir del cual un Es-
tado ejerce la proteccion diplomatica, y que probablemen-
te haya zonas grises. El siguiente problema es determinar
qué ocurre cuando un Estado ha ejercido la proteccion
diplomatica: ¢produce ello otro efecto que el de poner
en movimiento mecanismos de reparacion? ¢Impide, por
ejemplo, que se adopten en el plano internacional deter-
minadas medidas? Y, una vez determinado el momento,
¢se acaba definitivamente la cuestién? En su opinion, la
respuesta es negativa, y sobre ese punto quisiera conven-
cer al Relator Especial.

46. ElI Sr. PAMBOU-TCHIVOUNDA dice que las
observaciones del Sr. Pellet sobre los efectos de la pro-
teccion diplomaética plantean la cuestion de si el Estado
tiene un derecho discrecional a ejercerla. ¢Es solo el Es-
tado quien puede determinar el momento en que puede
comenzar la accién internacional, o puede ser determi-
nado ese momento por la ley? Las observaciones del Sr.
Pellet responden también a las preocupaciones suscitadas
por el Sr. Simma, es decir: una vez hecha la notificacion,
¢como opera la maquinaria? ¢;Qué queda comprendido y
qué queda fuera?

47. EI Sr. OPERTTI BADAN dice que debe examinarse
la cuestion de si el principio general de la prevencidn,
que es parte del derecho procesal, se aplica cuando un
individuo tiene nacionalidad multiple y, en consecuencia,
multiples fuentes de proteccion, aunque sea uno el Estado
que ejerza la proteccién diplomatica. Indudablemente,
ese principio, que rige las acciones de conformidad con el
derecho interno y segun el cual la institucion que conoce
inicialmente de una cuestion la sigue hasta el final, se
aplica también en derecho internacional.

48. EI Sr. PELLET dice que su idea podia ilustrarse con
el siguiente ejemplo: una persona tiene doble nacionali-
dad, uruguaya y francesa, y sufre un dafio causado por el
Gabon. El Uruguay es mas rapido que Francia y ejerce la
proteccién diplomatica. ¢Impediria eso que Francia ejer-
ciera la proteccion diplomatica por derecho propio?

49. EI Sr. BROWNLIE dice que el &mbito de debate para
la cuestion de las modalidades de proteccion es amplio,
pero quiza deberia abordarse en el contexto del programa
a largo plazo de la Comision. El tema de que se ocupa el
Relator Especial es ya suficientemente complejo y afiadir
mas cuestiones dificiles quiza no sea una buena idea. En
cuanto al principio de prevencion, los Estados ejercen con
frecuencia lo que podria llamarse proteccion diplomatica
anticipada: informan a los otros gobiernos de que, si se
dan ciertas condiciones, podria ser necesario ejercer la
proteccion diplomatica en relacion con sus nacionales
cuyos intereses parecen amenazados por su Estado de
acogida.

50. EI Sr. SIMMA, refiriéndose al parrafo 16 del tercer
informe, en el que el Relator Especial enumera las cues-
tiones a cuya incursion en el proyecto de articulos se opo-
ne, dice que no estd de acuerdo en que deban excluirse.
La primera de esas cuestiones es la proteccion funcional
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por las organizaciones internacionales de sus funciona-
rios. Esta de acuerdo con el Sr. Gaja en que se trata de
un tema separado, pero es un tema que tiene vinculos con
la proteccion diplomatica, como demostr6 la C1J en el
asunto Réparation. La relacion entre la proteccion fun-
cional y la proteccion diplomética debe estudiarse muy
detenidamente y es probable que haya que decir algo en el
proyecto de articulos sobre la proteccién funcional.

51. EIl enfoque del Relator Especial parece ser deci-
didamente generalista y tradicionalista, una proteccion
diplomatica purificada de todo lo que sea nuevo, y el
orador no esta convencido de que ese enfoque sea apro-
piado. Por ejemplo, el Relator Especial quiere excluir del
proyecto de articulos toda mencién del derecho del Estado
de nacionalidad de un buque o aeronave a interponer una
reclamacion en nombre de la tripulacion. El Sr. Gaja ha
sefialado ya el asunto Saiga ante el TIDM. Por su parte,
se referira al apartado c del proyecto de articulo 14 pro-
puesto por el Relator Especial en su tercer informe, que
dice que no serd necesario agotar los recursos internos
cuando no exista un vinculo voluntario entre el individuo
lesionado y el Estado demandado. El proyecto de articu-
los sobre prevencién del dafio transfronterizo resultante
de actividades peligrosas que la Comision aprobd en
su 53.° periodo de sesiones!® incluia una disposicion
sobre la igualdad de acceso. En su opinion, eso significa
gue una persona gque no tenga conexion voluntaria con
Ucrania pero haya sido afectada por un incidente como
el de Cherndbil podria utilizar los recursos internos de
Ucrania si ésta los abriera a todos los nacionales de los
paises afectados por la contaminacion transfronteriza del
incidente. Es un caso muy tépico, que podria muy bien
plantearse cada vez mas en el futuro, incluso en conexion
con el terrorismo patrocinado internacionalmente, pero el
informe no se ocupa de él.

52. La tercera cuestion que la lista del Relator Especial
quisiera excluir, el ejercicio por un Estado de la protec-
cién diplomatica de un nacional de otro Estado que haya
delegado ese derecho, debe incluirse claramente en el
proyecto. Por su parte, no puede imaginar otra cuestion
que pudiera ser mas auténticamente parte de lo que la
Comision deberia intentar hacer en su labor sobre la pro-
teccion diplomatica. Con respecto a la cuarta cuestion, el
caso de que un Estado o una organizacién internacional
administren o controlen un territorio, esta de acuerdo con
el Sr. Gaja y el Sr. Pellet en que hay que distinguir entre
una organizacion internacional que administre un territo-
rio, que se aproxima mas a la proteccion funcional y que,
en consecuencia, debe dejarse de lado de momento, y el
caso de un Estado que administre un territorio distinto del
propio cuando podrian surgir cuestiones de proteccion
diplomatica, al que deberia dedicarse mas estudio.

53. EI Sr. CANDIOTI dice que la Comision ha venido
aplicando un enfoque general del tema, centrandose en
las normas de nacionalidad y el agotamiento de los recur-
sos internos, pero cree recordar que al comienzo de los
trabajos se menciond la doctrina de las «manos limpias».
¢Debe mencionarse en el proyecto de articulos o se debe
excluir, a fin de determinar hasta dénde quiere llegar la
Comision en su labor de codificaciéon?

19 Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte), parr. 97.

54. EI Sr. TOMKA, refiriéndose al ejemplo del Sr. Sim-
ma relativo al incidente de Cherndbil, dice que en esos
casos de proteccion diplomatica hay una suposicién sub-
yacente de que se ha producido una infraccion del derecho
internacional. El incidente de Cherndbil, sin embargo,
produjo dafios causados por actividades legitimas. El
Sr. Simma ha mencionado igualmente el proyecto de ar-
ticulos sobre prevencion de dafios transfronterizos, pero
esos articulos se refieren a actividades no prohibidas por
el derecho internacional y tienen por objeto hacer frente
al riesgo que esas actividades pueden crear.

55. El Sr. PELLET dice que su impresion es que el
Sr. Simma ha planteado el incidente de Cherndbil en un
contexto mas tedrico, preguntandose si el hecho de que
Ucrania no ofreciera recursos internos a los extranjeros
constituiria una infraccion del derecho internacional.
Cherndbil es una cuestién bastante compleja y contempo-
ranea, y es posible que hubiera un incumplimiento de la
obligacion de prevencion por parte de Ucrania.

56. EI Sr. SIMMA dice que lo que queria sefalar era
que otros campos proximos del derecho internacional
podrian resultar pertinentes en relacion con el tema de la
proteccién diplomatica. En el caso de la contaminacion
transfronteriza, por ejemplo, si existen recursos a dispo-
sicién de la poblacion local pero no de los extranjeros,
ello afectard al tema de la proteccion diplomatica v,
concretamente, al apartado c del proyecto de articulo 14.
Si hay recursos internos a disposicion de los extranjeros,
que prefieren no utilizarlos, y su Estado de nacionalidad
ejerce la proteccion diplomatica en su nombre, el Estado
vecino podria alegar que habia ofrecido todos los recursos
internos necesarios pero nadie se habia molestado en pre-
sentar una reclamacion ante esos tribunales.

57. EI Sr. DUGARD (Relator Especial), ofreciendo una
respuesta preliminar a las observaciones hechas hasta
entonces y confiando en estimular el debate, agradece al
Sr. Gaja que haya calificado su informe de innovador. El
Sr. Simma, en cambio, parece estimar que el Relator Es-
pecial ha adoptado un punto de vista muy tradicionalista'y
ortodoxo. El Sr. Gaja ha sugerido que las cuestiones que,
por su parte, quisiera excluir del proyecto de articulos
podrian mencionarse en el comentario, y esta totalmente
de acuerdo.

58. Los miembros recordaran que la delegacion del
derecho de ejercer la proteccion diplomatica a que se
refiere el apartado c del parrafo 16 de su tercer informe, se
trata en parte en el contexto de la nacionalidad continua,
y se ha expresado la opinién de que deberia tratarse mas
detenidamente en el articulo 9. Esta de acuerdo, y por eso
no ha querido dejarse arrastrar por un debate mas amplio
en el contexto del articulo 14. La doctrina de las «<manos
limpias» se tratara en el articulo 5 o, posiblemente, en su
comentario: se subrayara que un Estado s6lo podra pre-
sentar una reclamacion cuando su nacional sea nacional
de buena fe.

59. EI Sr. Pellet ha expresado cierta sorpresa por el
hecho de que la cuestion de la denegacién de justicia haya
vuelto a plantearse. Su propia opinién es que todas las
cuestiones que queden claramente comprendidas en la
esfera de la proteccion diplomatica, en particular desde
la perspectiva tradicional, deben tenerse en cuenta. En la
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etapa actual, no es partidario de incluir un articulo sobre
la denegacion de justicia, por las razones que ha aducido,
entre otros, el Sr. Pellet. Sin embargo, la denegacion de
justicia y la clausula Calvo han figurado de forma desta-
cada en la evolucion de la proteccion diplomatica, espe-
cialmente en América Latina, y varios de los miembros
de la Comisidn procedentes de esa region han planteado
reiteradamente la cuestion. La Comision debe adoptar una
decision sobre si incluye el tema o no, y eso es lo que él
ha suscitado.

60. En cuanto al debate acerca de si la norma sobre los
recursos internos es de caracter sustantivo o procesal, la
distincién no le interesa especialmente, como ha suge-
rido el Sr. Brownlie, aunque ha encontrado interesante
y esta de acuerdo con él en que no es un marco general
para estudiar la proteccion diplomatica. Como el propio
Sr. Brownlie ha sefialado, sin embargo, no es posible elu-
dir totalmente la cuestion del agotamiento de los recursos
internos, por una serie de razones. Figura destacadamente
en la primera parte del proyecto de articulos de Ago sobre
la responsabilidad del Estado, aprobada provisionalmente
por la Comisién en primera lectura en su 32.° periodo de
sesiones?’, concretamente en su articulo 22, y en toda la
literatura juridica sobre la norma de los recursos internos.
Tiene consecuencias practicas. En el asunto Phosphates
du Maroc, la C1J se ocup6 del momento en que se produjo
el acto internacionalmente ilicito. La cuestion se suscita
también con respecto a la nacionalidad de las reclamacio-
nes, porque el extranjero lesionado tiene que ser nacional
del Estado de que se trate en el momento en que se produ-
ce el dafo. ¢Cuando se produce ese dafio, en el momento
en que se comete el acto o cuando se agotan los recursos
internos? La renuncia presenta dificultades, y el Sr. Gaja
ha aducido un argumento que indudablemente merece ser
considerado.

61. Esta dispuesto a admitir que los articulos 12 y 13
no estan bien redactados, pero la Comisién no podria
abandonar la cuestion del agotamiento de los recursos
internos. Tiene que decidir en qué momento surge la res-
ponsabilidad internacional en ese contexto. Por su parte,
insta a los miembros a que se pronuncien sobre la cuestion
durante el debate.

62. EIl Sr. BROWNLIE dice que el Relator Especial no
ha examinado sus criticas con suficiente detencién. Lo
que él dijo sobre la distincién entre procedimiento y fondo
no fue que esa distincién no deberia hacerse, sino que no
ofrecia una base para el debido examen de la proteccion
diplomatica. EI Relator Especial no ha hecho referencia
alguna a las cuestiones de politicas que él plante6, ni a las
tres razones que menciond y que eran realmente el sentido
de su declaracion.

63. EI Sr. DUGARD (Relator Especial) recuerda que
ha dicho que estaba dando una respuesta provisional
y transitoria al debate realizado hasta la fecha, a fin de
facilitar su continuacion. No ha tratado de abordar todos
los argumentos importantes presentados, pero lo hara en
una ocasion futura.

2 Anuario... 1980, vol. 11 (segunda parte), pags. 25 a 61.

Organizacion de los trabajos del periodo de sesiones
(continuacion)

[Tema 2 del programa]

64. EI Sr. YAMADA (Presidente del Comité de Redac-
cién) anuncia que, habiendo tomado nota de los deseos
de los miembros y de la necesidad de una representacion
equitativa de regiones e idiomas, se ha decidido que el
Comité de Redaccidon para el tema de la proteccion di-
plomatica se componga de los siguientes miembros:
Sr. Brownlie, Sr. Candioti, Sr. Chee, Sr. Comissario
Afonso, Sr. Daoudi, Sr. Gaja, Sr. Galicki, Sr. Momtaz,
Sr. Rodriguez Cedefio, Sr. Rosenstock, Sr. Simma,
Sra. Xue, Sr. Dugard (Relator Especial) y Sr. Kuznetsov
(Relator, de oficio). Los miembros de la Comisién no
nombrados para el Comité tendran derecho a asistir a sus
reuniones, siempre que se muestren comedidos en sus
contribuciones al procedimiento.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.

27132 SESION
Miércoles 1° de mayo de 2002, a las 10.00 horas

Presidente: Sr. Robert ROSENSTOCK

Miembros presentes: Sr. Addo, Sr. Al-Marri, Sr. Bae-
na Soares, Sr. Brownlie, Sr. Candioti, Sr. Chee, Sr. Co-
missario Afonso, Sr. Daoudi, Sr. Dugard, Sra. Esca-
rameia, Sr. Fomba, Sr. Gaja, Sr. Galicki, Sr. Kabatsi,
Sr. Kateka, Sr. Kemicha, Sr. Kuznetsov, Sr. Mansfield,
Sr. Momtaz, Sr. Niehaus, Sr. Opertti Badan, Sr. Pambou-
Tchivounda, Sr. Pellet, Sr. Rodriguez Cedefio, Sr. Simma,
Sr. Tomka, Sra. Xue, Sr. Yamada.

Proteccion diplomatical (continuacion) (A/CN.4/5142,
AJ/CN.4/521, secc. C, A/ICN.4/523 y Add.13, A/ICN.4/
L.613y Rev.1)

[Tema 4 del programa]

INFORMES SEGUNDO Y TERCERO DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacién)

1. El Sr. SIMMA dice que hablara sobre tres puntos.
Los dos primeros se abordaron en la sesion anterior: se
trata de la norma de las «manos limpias» y del concepto

Lvéase el texto de los proyectos de articulos 1 a 9 propuestos
por el Relator Especial en su primer informe en Anuario... 2000, vol. I,
2617.2 sesion, parr. 1.

2Véase Anuario... 2001, vol. Il (primera parte).
3 Reproducido en Anuario... 2002, vol. Il (primera parte).



